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1. Observando el contenido de las fuentes se infiere que cada copropietario puede 
celebrar libremente negocios de enajenación con su cuota. Hilo consta expresamente 
tanto en el art. 399 del Código Civil1 como en diversos textos romanos2. La cuestión que 
ahora presentamos es si el comunero puede libremente elegir a su comprador o si por 
el contrario su derecho está sometido a ciertas restricciones; es decir, si la enajenación 
de la cuota está sometida al llamado derecho de prelación o de adquisición preferente: 
retracto.

En términos generales, nihil obsta! para decir que los derechos en régimen de coti­ 
tularidad, desde el momento en que son libremente transmisibles, se asemejan a los de 
titularidad individual. Ahora bien, la ley introduce una restricción, el retracto, y, qué deba 
entenderse por retracto, viene establecido en el art. 1521 del.Código Civil: «El retracto 
legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, 
en el lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago.»

Aquí únicamente estudiaremos el retracto de comuneros y el de coherederos, este úl­
timo por fundarse en los mismos principios que el de comuneros, y que se halla reco­
gido en el art. 1067 1 del C.C. La enajenación de la cuota a un extraño determina un de­

1 Ail. 399, «Todo condueño tendrá la plena propiedad de su pane y la de los trinos y utilidades que te 
correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y aun sustituir a otro en su 
aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales. Pero el efecto de la enajenación o de la hipo­
teca con relación a los condueños estará limitado a la porción que se le adjudique en la división al cesar la 
comunidad.»

2 Vid. D.4.712 (Mure. 14 ¡mí. ): D. 19.1.1.V17 (lili). 32 mt eil. ); D, 10.3,7.13 (Ulp. 20aded . ); D. 10.2,54 
l/Vcj: .f mt’inh.), C.3..17.1 ¡u-1, y .1.

Alt, 1067, «Si alguno de los herederos vendiere a un extraño su derecho hereditario antes de la parti­
ción, podrán todos o cualquiera de los coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembolsándole el 
precio de la compra, con tal que lo veri liquen en término de un mes, a contar desde que esto se les haga sa­
ber.»
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recho de retracto en favor de los demás comuneros. Así, pues, el ait. 1522 del C.C. pres­
cribe el retracto de comuneros para retraer la participación enajenada 4: «El copropieta­
rio de una cosa común podrá usar del retracto en el caso de enajenarse a un extraño la 
parte de todos los demás condueños o de algunos de ellos»; pero «cuando dos o más co­
propietarios quieran usar del retracto, sólo podrán hacerlo a prorrata de la porción que 
tengan en la cosa común». Parece, según este artículo, que el retracto de comuneros úni­
camente puede tener lugar cuando la enajenación se ha realizado en beneficio de un ex­
traño a la comunidad, nunca si se ha dispuesto en favor de otro comunero. Además, se 
precisa que el extraño lo sea al ejercitar la acción, no siendo suficiente que lo fuera al ve­
rificarse la enajenación 5. Esta negativa responde, por un lado, ai interés en extinguir 
cuanto antes el estado de copropiedad 6, lo cual se consigue concentrando participacio­
nes, y, por otro, a evitar el cambio más o menos frecuente de comuneros, loque, sin duda, 
dificulta la gestión de la propia comunidad.

La presente regulación no dista mucho de aquella romana, en la que aunque aparen­
temente se permitía la libre disposición del derecho de copropiedad, sin embargo, tam­
bién se conoció la adquisición preferente, como seguidamente tendremos ocasión de co­
mentar. Nuestro derecho histórico otorga un derecho de adquisición preferente al socio 
comunero frente al extraño, si bien fue sufriendo distintas matizadones; en unos casos 
se trataba del beneficio de tanteo y en otros de un verdadero derecho de retracto, hasta 
consolidarse en la prescripción vigente7.

2. Nuestros civilistas patrios han tomado como antecedente más remoto del retracto 
de comuneros lo prescrito en la P.5, til. V, ley LV, pero como tendremos ocasión de de­
mostrar no puede hablarse en absoluto de que estemos ante una institución casi original 
de nuestro derecho castellano.

P. 5, tít. V, ley LV: «Dos omes, o mas, auiendo alguna cosa comunalmente de so vno, 
dezimos, que qualquier dellos puede vender la su parte, maguer la cosa non sea partida. F. * 46

4 Por cierto, «El retracto de comuneros excluye el de colindantes», artículo 1524 del C.C.
s B a d e n e s , R., I¿t preferencia adquisitiva en el derecho español (Tanteo, retracto, opción), Barcelona, 

1958. p. 84.
(l Esta razón invalida cualquier pacto de renuncia a ejercitarlo si el supuesto de hcclio llegara a produ­

cirse. Vid. abundante bibliografía en Es t r ij c h , J., Venta de cuota y venta de cosa común por uno de los co-
muneros en la romanidad de bienes, Pamplona, 1998, p. 164, n. 12.

' Fundamentalmente, P.5, tít. V, ley LV; Fuero Viejo de Castilla, lib. 4, til. I, ley VIII; y Leyes 74 y 75 
de Toro. Vid. G u t ié r r e z , B., Códigos o estudios fundamentales sobre el derecho civil español, t. II, Madrid, 
1867, pp. 485 y ss.; Se r r a n o , E., .v.v. retracto de comuneros, en Ene. Jur. Esp., XXVII, p. 523; B a d e n e s . Im  
preferencia adquisitiva, op. cil., pp. 8 y ss.; Muzos, J. I... d e  rus, «Retracto de comuneros», Kev Per. Priv..
46, 1962, pp. 938 y ss.; Gó m e z  C a í.e r o . I., «Notas sobre el retracto de comuneros en el Código civil espa­
ñol», ftev Per. Priv., 47, 1963, pp. 774 y ss.; G a r c ía  Ca n t e r o , G., Comentarios al Código civil y Compi-
laciones /orates, l. XIX (dirigidos por M. Ai .r a í .a d e j o , F.DF.RSA), Madrid, 1980, pp. 596 y ss.; Bei .i .o  Ja ­
n e i r o , D., P! retracto de comuneros y colindantes del Código civil, Pamplona. 1995, y, recientemente, con 
importante aparalo bibliográfico, Es t r c c h , Venta de cuota, op. est.
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puedele vender a qualquier de los que han en ella parle, o a otro estraño. Pero si alguno de 
los que han parte de la cosa, quisieren dar tanto por ella, como el estraño, esse la deue auer 
anie que el estraño. H la vendida del estraño se deue entender que puede ser fecha, ante que 
sean entrados en pleyto, de la parte.»

De conformidad con la presente Partida el copropietario se comporta como un pro­
pietario individual ya que puede enajenar su porción a quien quiera retribuir el precio que 
se acuerde. Pero esta afirmación se ha de matizar, pues el derecho a vender no se reco­
noce como una posibilidad en sí, sino que se establece una preferencia a la hora de la ad­
quisición: «Puedele vender a qualquier de los que han en ella parte, o a otro estraño. Pero 
si alguno de los que han parte de la cosa, quisieren dar tanto por ella, como el estraño, 
esse la deue auer ante que el eslraño.»

Pues bien, esta disposición, frente a lo establecido en el Fuero Viejo de Castilla (lib. 
IV, tít. I, ley V llls), que ordenaba que la enajenación efectuada antes de la partición ex­
clusivamente pudiera hacerse a un hermano, y no a un pariente comunero, excepto que 
fuera hermano, es bastante más acorde con la regulación romanatJ, al carecer de tras­
cendencia la relación de parentesco en favor de una mayor primacía de la indivisibilidad 
del objeto común; su explicación reside en que se otorga una preferencia de adquisición

s Lib. IV, tít, I, ley VIII. «Esto es Fuero de Castilla: Que ninguna eredat que eredan parientes, ninguno 
puede vender la sua suerte a ningund pariente, nina otro orne fasta que la aya partida, sino enmano a ennano; 
e quando la vendier un cmiano a otro, devel luego dar poder a que la pueda partir, ansi como el mesmo par­ 
tirie con suos cmíanos aquella suerte, que vendió en esta guisa. Vale lo que es vendido a ermano, ante que 
sea partido, mas non le puede vender a otros parientes a menos de ser partido, e si de otra guisa lo vendier 
la venta non vale por el fuero.»

Dice el Fuero de Castilla que nadie puede vender su cuota (suene), excepto a un hermano, hasta que la 
comunidad haya sido di suelta (partida). Por tanto, la facultad de enajenar se circunscribe al grado de paren­
tesco más próximo en línea colateral, sólo al hermano.

Dos detalles muy significativos presenta esta ley. Por un lado, se prohíbe enajenar la cuota al pariente 
con el que se cohereda, por ejemplo, tíos, primos, etc., a no ser que entre dichos parientes exista algún her­
mano; asimismo, tampoco puede enajenarse a un extraño (a otro orne) hasta tanto el patrimonio haya sido 
partido. Vendida la porción indivisa por un hermano a otro, dícese que debe darle poder para que la pueda 
partir. Ello significa que el comprador se incorpora a la communio con todas sus consecuencias; a saber, de­
berá someterse a la partición y consiguiente adjudicación de parte material. Termina la ley VIII con un a 
modo de resumen que resulta a todas luces inexacto. Antes de la partición —­dice— es válido lo que se vende 
a un hermano, pero carecerá de efecto si la cuota es vendida a otros parientes. Sin embargo, se omite la im­
posibilidad de enajenar a un extraño al grupo familiar como en el primer párrafo se prescribe y expresamente 
se prohíbe. En consecuencia, una vez efectuada la división o partición de la copropiedad cada comunero 
puede vender su parte o fracción a quien desee, y mientras no se realice queda expresamente vetado. No obs­
tante, debía tenerse en cuenta que el Fuero de Castilla, lib, IV, tít.I, ley IV, contemplaba el retracto gentilicio 
cjercitable en el plazo de nueve días desde que se entregaba al comprador la cosa vendida. Este régimen del 
Fuero castellano difiere de aquel romano, C.4.52.3, en donde se permitía a cada copropietario enajenar li­
bremente su cuota, bien al socio bien al extraño.

g C.4.52,3 (bnpp. Dioclettanus et Maxitnianus AA. et CC. Aurelio Eusebia).
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en favor de los condominos. Por tanto, se supera la mentalidad reduccionista del grupo 
familiar en beneficio de la consolidación de derechos en una misma persona titular pro 
indiviso de la cosa común 10.

Por consiguiente, en la Ley de Partidas se establece una prelación en favor de los con­
dominos, ya que si alguno de ellos quisiere dar tanto como el extraño, tendrá un derecho 
preferente: «la deue auer ante que el estraño» 11 12. Además, la enajenación al extraño con­
lleva una restricción que no vincula en caso de realizarse a un socio, pues debe ser efec­
tuada antes de haberse comenzado el juicio de división Comenzado éste no podrá ven­
derse la paite hasta que no haya sido definitivamente dividida la cosa común, en cuyo 
caso se transmitirá no la cuota ideal sino la concreta porción material adjudicada, salvo 
—dice el código alfonsino— que medie el unánime consentimiento de los demás co­
propietarios en favor de la venta de la parte aún indivisa, ello, entiéndase comenzado el 
pleito.

3. De las 83 leyes que se promulgaron en las Cortes de Toro de 1505, se refieren al 
derecho de retracto y tanteo la 74 y la 75.

Ley LXXIV: «Quando concurrieren en sacar la cosa vendida por el tanto, el pariente 
mas propinquo con el señor del directo dominio, ó con el superite i ario, con el que tiene 
parle en ella, porque era común, prefiérase en el dicho retracto el señor del directo domi­
nio. y el superficitirio, y el que tiene parte en ella al pariente mas propinquo.»

Ley LXXV: «Si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene común con otro, 
en caso que según la ley de la Partida, la pudiera el comunero sacar, por el tanto sea obli­
gado el que la quisiere sacar, á consignar el precio en el tiempo y termino, y con las dili­
gencias, y solemnidades de la manera que la pudiera sacar el pariente mas propinquo, 
quando fuere de su patrimonio y abolengo, de suerte que lo contenido en dicha ley del 
fuero, y ordenamiento de Nieva, y en estas nuestras leyes aya lugar, y se platique en caso 
que el comunero quiera sacar la cosa vendida, por el tanto.»

En la Ley 74 se concede preferencia al dueño directo, al superfieiario y al comunero 
sobre el pariente más cercano del vendedor, y la Ley 75, obliga al comunero para retraer

111 Por el anónimo autor de Los Códigos españoles, com urdados y anotados, l. III, Madrid. 1847, p. 623 
a) se indica claramente: «Es muy conveniente que se reúnan ó consoliden en una persona los derechos a una 
finca, porque se evitan cuestiones o pleitos.»

11 Es opinión generalizada de los autores que no se trata de un derecho de retracto propiamente dicho 
sino del beneficio de lanieo, pues la prelación en beneficio del condomino es antes, no después de verificada 
la venta. Vid. G u t ié r r ez , Códigos ó estudios fundamentales sobre el Derecho civil español, tomo 11, op. vñ., 
p. 434; M an ee s  a , J M". Comentarios ai Código civil español, 5.a ed., tomo 111, Madrid, 1920, p. 493; Ba -
d en es . Iji preferencia adquisitiva, op. vit„ pp. 14 y ss.; A r ias  Ra mo s , J., y A k ia s  Bo n e t , i A., La compra-
venta en las Ponidas. Un estudio sobre los precedentes del Titulo 5 de la Quinta Partida. en Centenario de 
la Ley del Notariado, sec. 1.a. Estudios históricos, vol. 11, Madrid, 1965, p. 418,

12 Esta limitación presenta ciertas semejanzas con lo preceptuado en el Derecho romano; obsérvese 
D.4.7.12 y C.4.52 3.
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a consignar el precio y cumplir cuantos requisitos habría de cumplir el propincuo l1; ade­
más. esta ley al aludir, sin mencionarla, a la P. V, tít. V, ley LV, vista supra, que resulta 
ser el referente más elocuente de todo el derecho histórico español en orden al reconoci­
miento del ejercicio por parte de los derechos inherentes a lodo condomino, está reafir­
mando el principio allf establecido.

La «Recopilación de las leyes de estos reinos», que tras larga gestación se acabó pro­
mulgando por Felipe II en 1567, conocida vulgarmente como Nueva Recopilación, re­
funde disposiciones de Cortes y de los reyes y las Leyes de Toro. En su lib. V, tít. XI: 
«De las ventas, compras y retratos del tanto por tanto, de patrimonio, ó abolengo», re­
coge ad Uteram aquello preceptuado en las Leyes 74 y 75 de Toro. En consecuencia, con­
tinúa perpetuándose lo preceptuado en el código alfonsino.

En ediciones posteriores de la Nueva Recopilación en nada se modificó, parece, la 
materia que nos ocupa. De este modo llegamos al siglo xix, período de grandes codifi­
caciones, y encontramos la Novísima Recopilación de las Leyes de España, que fue pro­
mulgada por Carlos IV, en Real Cédula de 15 de julio de 1805. La Novísima reproduce 
la Nueva Recopilación y leyes posteriores, eso sí, incurriendo en numerosos errores al 
decir de los historiadores, pero que no afectan a nuestra cuestión.

En ella no se aporta nada nuevo, pues se limita a reproducir lo ya establecido en las 
Leyes de Toro. En su lib. X, tít. XIII, en el epígrafe «De los retractos y derecho de tan­
teo», se recogen tal cual las transcritas Leyes 74 y 75 de Toro. De este modo, la Ley 74 
viene reproducida al pie de la letra en la Ley VIII, tít. XLII del lib. X de la Novísima y la 
ley 75 se recoge en ia Ley IX del mismo tít. y lib. En consecuencia, puede afirmarse que 
en esta época, y a todos los efectos de la materia, sigue vigente aquello dispuesto en la 
P.V, tít. V, Ley LV por cuanto ya constaba recogida en la Ley 75 de Toro, la cual, como 
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4. A continuación abordaremos la realidad de la cuestión en derecho romano, pues, 
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miento como antecedente, siquiera remoto, del derecho de adquisición preferente, 
cuando, como seguidamente demostraremos, al menos en la práctica se tuvo en cuenta 
en reiteradas ocasiones L\

L1 Para d io  vid. Ba d iín l l s , La preferencia adquisitiva, op. cit.. pp. 19 y ss.
11 Art. 1451 del Proyecto de 1851. «El copropietario de una cosa común que no puede dividirse có­

modamente o sin menoscabo, puede usar el retracto, en el caso de venderse a un extraño la parte de alguno 
o de todos los demás condueños. En el caso que dos o más copropietaños quieran usar del retracto, solo po­
drán hacerlo a prorrata de la porción que tengan en la cosa común.» Ga r c ía  Go y i-n a , F., Concordancias, 
motivos y fomentarlos de) Código civil español, Madrid, 1852 (reimpresión, Zaragoza, 1974), pp, 767 y ss.

1? Ar ia s  Ra mo s . La compraventa en las Partidas, op. cit., pp. 418 y ss.
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Se ha señalado que resulla difícil realizar un estudio completo del derecho de prcla­ 
ción entre los siglos [ y iv d. de C., tanto por la carencia de fuentes como por la ausencia de 
una definición jurídica del citado derecho Kl. No pretendemos abordar aquí un estudio del 
derecho de prelación in genere * 17 * *. Es sabido que la jurisprudencia utilizó distintos me­
dios negocíales (emptio-vendhio, stipulatkmes, pacta) para tutelar el mencionado dere­
cho de prelación, pero aquí interesa exclusivamente lo referido a la comunidad de bie­
nes. Si en materia de communto es difícil encontrar textos que ratifiquen el derecho de 
prelación como norma jurídica, no es menos cierto que en algunos casos se tutelaron 
determinados actos de prelación a través de otros medios negocíales ordinarios.

D.45.1.122.3 Scaev. 28 Dig.: «Coheredes cuín praedia hereditaria diviserant, unum 
praedíum eommune reliquerunt sub hoe pacto, ut, si quis eorum partem suam alienare vo­ 
luisset, eam vel coheredi suo vel eius successori venderet centum viginti quinqué: quod si 
quis aliter fecisset, poenam centum invicem stipulati sunt: quaero, cum coheres mulier co­ 
heredis liberorum tutores saepius téstalo convenerit et desideraverit, ut secundum conven­ 
tionem aut emant aut vendant, hique nihil tale fecerint, an, si mulier extero vendiderit, po­ 
ena ah ca centum exigí possit. Respondit secundum ea quac proponerentur obstaturam dolí 
malí exceptioncm.»

Dice el texto de Escévola que unos coherederos, probablemente dos, dividieron unos 
predios hereditarios y dejaron en común uno de ellos con el pacto de que si alguno que­
ría enajenar su parte debía venderla al otro o a su sucesor, por ciento veinticinco mil sex­ 
tercios, y por si vendía a un extraño estipularon una pena de cien mil sextercios. Uno de 
los dos coherederos, que era una mujer, queriendo vender su parte, solicitó a los tutores 
de los hijos de su coheredero que compraran o vendieran su parte conforme a lo conve­
nido, pero ellos ni compraron ni vendieron IS. La cuestión que se plantea es si a la mu­
jer, en caso de vender a un extraño, puede cxigírsele la pena. Escévola respondió que 
conforme a los términos del caso propuesto se podida oponer la exceptio dolí malí.

Los coherederos presumiblemente dividieron parte de la herencia de forma conven­
cional |fl, y como nada les obligaba a realizar una división de todo el acervo patrimo­
nial 20, dejaron uno de los fundos indiviso. Sobre este terreno seguían manteniendo cada

lfl Phnt a , M­, Su! diritto di preluzione ira i! 1 e i! IV sécalo, Index 12. 1983­84, p. 526.
17 Para ello vid. Bi­u .o m o , M., «11 diñito di prelazione nel basso impero», en Anruih di Staria del di- 

riito, II, 1958, pp. 187 y ss. con abundante bibliografía.
111 El apos tí II amiento [aut] emant [aut-fecerintJ e [hique-fecerint] apuntados por Gu a r n e r í C it a t i y 

El siíi.l í, respectivamente (It. Ind. Intp.), puede admitirse su alteración. El pacto de prelación no conllevaba la 
obligación de venta en favor de quien quería desprenderse de su pars.

|IJ Modo de divisio bastante practicado; vid. Mu r il l o , A., «La división convencional de la comunidad 
de bienes en Derecho Romano», Revista Jurídica del Notariado, 17. 1996, pp. 61 y ss.

2lJ La subsistencia de la communto puede darse, bien porque se efectúa una divisio, procesal o conven­
cional, excluyendo bienes, o bien porque alguno de los copropietarios decide abandonarla unilateralmente 
en algunos objetos por medios negocíales a su alcance, por ejemplo, enajenando la cuota: C.3.37.3 pr.
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uno su pars quota, a priori enajenable libremente, pero por mutuo acuerdo, pactum, de­
cidieron que quien quisiera ejercitar su derecho de venta debía ponerlo en conocimiento 
del otro o de sus sucesores, por si fuere de su interés adquirirlo, El mencionado pacto ve­
nía fortalecido por medio de una st¡pul alio poenae11, para el caso de que se pretendiese 
burlar el acuerdo. Evidentemente, nos encontramos ante un caso de adquisición prefe­
rente establecido por las propias partes y no por régimen legal alguno2l * *,

La mujer coheredera intenló poner fin a la communio, no a través del ejercicio de la 
actio familiae erciscundae, sino cumpliendo el pacto; es decir, ofreciendo vender su 
parte. Cumplido el trámite pactado, pues muchas veces citó ante testigos a los tutores de 
los descendientes de su coheredero, la mujer no recibió respuesta. Ante la posibilidad de 
que vendiese su cuota a un extraño, la otra parte (los tutores) preguntan al jurista si po­
drían ejercitar en tal caso la actio ex stipulatu, que si bien no equivale al precio acordado 
por el fundo (centum vigintiquinque) sí se aproximaba (centum). Pues bien, como la mu­
jer había realizado ya ia oferta pactada no empece para que pueda vender a un extraño y 
gozar además de la exceptio dolí malí como defensa.

Este tipo de pactos protegidos por medio de una stipulatio poenae no son extraños 
entre comuneros, pues se pretende fortalecer su validez21. Para Renta el derecho de pre­ 
lación de este supuesto puede responder a un uso constante entre comuneros parientes, 
con la intención de no desperdigar el patrimonio familiar, sobre todo tratándose de fun­
dos 24. Esta práctica viene ratificada, lo decimos con gran cautela, pues no existen mu­
chas fuentes que lo confirmen, por lo expuesto en C.4,5'2,3, que inmediatamente anali­
zaremos, lo que coincide además con la finalidad del art. 1522 2­\

5. «C.4.52.3 Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Aurelio Eusebio.—Falso 
tibí persuasum cst communis praedii portionem pro indiviso, antequam communi divi­ 
dundo íudicium dielelur, tantum socio, non etiam extraneo pos.se distrahi.»

Para los augustos emperadores no existe absolutamente ningún impedimento para 
que cada uno de los copropietarios pueda vender su porción en un predio común indi­
viso 26 a quien quiera, bien al socio bien a un extraño. El régimen clásico continúa vi­

­ 1 Vid. K m  . : i . R„ Stipulatio poema.’, Kóln, 1976. pp. 255 y ss.
”  Otros supuestos de predación de naturaleza convencional, al margen de la communio, pueden verse 

en D. 18 . 1 .75 (¡leming. 2 im :  epit. )  y D. 19 ­ 1.2 1.5 (Paul 33 mi. ed.). Vid. también C . 4,54.2  Imp. AiexanderA. 
Charisio (a, 222).

: ■ El propio Estuve >i ,\ lo recuerda en D.45.1, 122,6.
^  Pun ía , Su! diritlo di pre!azume, op. i it., pp. 528 y ss.
­s Sin embargo, esta idea no concuerda con los antecedentes de la cuestión: coheredes iw n praedla he-

reditaria diviserant, ya que nada índuee a pensar qne se pretendiese mantener el patrimonio familiar cuando 
no se puede intuir que los coherederos fueran parientes. Verosímilmente la razón residiese en las propias ca­
racterísticas tísicas del fundo.

:f> En parecidos términos lo manifiestan también en C.4.49.8 (a. 293­504): «Si pater tuus venumdedit 
portionem suam, neo induxil in vacuam possessionem praedi, ius oinne penes se eum retinuisse ccrtum esl.»

207

V.  derechos reales 583



Alfonso Marif¡o Villar

gente27, y Dtocleciano se presenta como defensor de la elasicidad21í. La libre capacidad 
de enajenación alcanza hasta el instante mismo en que se dicta sentencia: antequam com- 
muni dividundo iudicium dictetur2y. Pero habrá que recordar que si la enajenación pre­
tende realizarse durante el proceso divisorio será permitido siempre que no sea para al­
terar los resultados del juicio; así se prescribía desde finales de la época republicana o 
comienzos del período clásico, conforme a D.4.7.I2.

El tema central de esta constitución es el del derecho de prelación entre copropieta­
rios en aquellos supuestos de enajenación de la cuota. El rescripto dioclccianeo pretende 
aclarar una duda de Aurelio Eusebio, a quien falsum persuasum de que no puede vender 
a un extraño su parte en el fundo común indiviso. Dice Penta que este «falso» inicial re­
macha que tal posición es errónea, pero seguramente esto no vale para excluir la práctica 
de la prelación ,0. Efectivamente, Aurelio Eusebio 11 estaba equivocado, le habían indu­
cido a equívoco al asesorarle falsamente que puede vender tantum socio, non etiam ex-
traneo. A diferencia del caso propuesto a Escévola22 no había existido pacto alguno que 
obligara a vender al socio.

Es verosímil que estuviese muy enraizada en la tradición la compraventa entre los so­
cios, lo cual puede interpretarse que se generó, o bien de una prohibición de vender a ex­
traños, o bien de una práctica de prelación constantemente observada Lo que sí es 
cierto —seguimos a Bellomo— es que el rescripto prueba tanto la existencia de la pre­
lación como su radicación en la costumbre, pero inferir de ello que fuese una regla jurí­
dica pretérita, creemos, resulta aventurado ­u .

En definitiva, nuda se opone a que el pater venda su parto (cuota) de un predio (común), pero entre tanto no 
transfiera la vacua posesión retendrá todo su derecho, dehiendo entenderse que nada se trun sil rió.

27 La constitución es de fecha incierta, pero su datación puede oscilar entre finales del s.III y primeros 
años del siglo iv d. de C. 293­305 apunta G a r c ía  i na Co r r a l , L, Cuerpo del derecho civil romano Código, 
t. I, Barcelona, 1892, p. 522, n. 10.

D)­: R< ihkr 'NS, F., Si oñu de He eorpomz.ioni e deI re gime ussociativo md mondo romano, II, Barí, 1971, 
p. 375. n. 327.

No obstante, C. 3.37.1 (a. 213): «Post litis conté si al ion em nenio ncc partear suam, ccteris eiusdem rei 
dominis non consenticntibus, alienare possit.» Br.[«¡t­i¡, A„ Yair Ennvirkhmgsgeschichte der Teiiungsklageii 
im kiassiehen rimúsdten Redi!, Wcimar, 1912, p. 203, n. 2 y 3

Pu n t a, Su¡ diríno di prelazione. o/>. cit., p. 53 1.
!l Ciudadano romano de provincias por el edicto de Caracal la. pero griego de nacionalidad, Bis c a r u i, 

A., «idees nuiilresses du régline de i'indivisión en dmi i grec», RHD. 36, 1958, p. 342. Stxntli, ti., I j i com- 
proprieta e la coman it me degli ahri di ñu  i ¡va! i. Ton no, 1931, p. 89.

!­ D.45.1.122.3.
V' Bk i j .u m o , II diritto di prelazione. op. cit.. p. 196. Vid. critica de otras interpretaciones en n. 27,
! l Es verosímil que se trate de una influencia de la práctica oriental del derecho de prelación o retracto 

en Occidente, la cual contrariaba la libre disposición reconocida a cada copropietario sobre su pars quota. 
Vid. bibliografía en K as k r , Das Romische Priva! redo. II, 2.a Allí,, Miinchen, 1971. p. 269, n. 68; y Ri:p­ 
['itKi i i r. H, A., «Zu Voraussetzungen, Umfang und Herkunl t des Vorkaufrcchts des Gemcinschafter naeh den 
Papyri», en Svmpnsttm. 1979, Alheñes, 1981, pp. 287 y ss.; «Zurrí Vorkaufsiccht der Gememschailer nacli 
den Papyri», en Señtti Momeveeehi, Bologna, 1981, pp. 335 y ss.
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Diocleciano resuelve un falso asesuramicnto pero no deroga ningún principio jurí­
dico, al que ni tan siquiera hace alusión; sin embargo, un siglo después, en C.4,38,14 = 
CTh. 3,1,633 * 35 *, se alude a un anterior reconocimiento del derecho de prelado» para su ex­
presa prohibición. Ciertamente, en C.4.38.14 se revela como en otro tiempo (dttdum) los 
proximi y los consortes podían excluir de una venta a los extraños impidiendo que los 
hombres enajenasen a su arbitrio. Mas como esto parece grave —dicen los emperado­
res— pueda cada cual supe rio re lege cessata buscar o aceptar a su arbitrio comprador. 
Por tanto, el derecho de prelación queda claramente invalidado, resultando, no obstante, 
dudoso que esa regulación se refiriese a los copropietarios, pues la misma no hace refe­
rencia a ello ■w.

En definitiva, cada condomino, según el texto, puede libremente enajenar la cuota 
que le corresponde en la communio', es más, no será necesario que el socitis esté infor­
mado de dicho acto y será intranscendente que lo ignore o se halle ausente, pues siem­
pre podrá enajenarse la paite indivisa incluso contra su voluntad; D.50.17.26 (Ulp. 30 ad 
Sab.): «Qui potest invitis alienare, multo magis ct ignorantibus et absentibus potest» 37. 
Ello induce a pensar que esta pudiera ser una más de las múltiples causas que originaban 
tanta discordia en las relaciones entre comuneros3S.

Sin embargo, y termino, también puede afirmarse que en época postclásica el dere­
cho romano reconoció y permitió la práctica, al menos durante algún tiempo, del derecho 
de prelación, y probablemente a través de la costumbre pervivió en época justinianea, lo 
que por medio de la tradición romanística ha llegado hasta la actualidad. Por poner un 
pequeño ejemplo, tanto en C.4.52.3 como en los arts. 1522 y 1067 del Código Civil es­
pañol se contrapone a los comuneros con los extraños, utilizando el mismo término, en­
tonces y ahora, extnmeus. Extraño en este contexto no es sino toda persona que no forma 
parte de la comunidad. Por lo tanto, no resulta verosímil que los legisladores castellanos 
se inventaran e.t novo el retracto de comuneros, siendo preciso retrotraer la institución a 
épocas romanas.

33 0­4.38,14 «Imppp. Gralianiis Valenlimanus et Theodosius AAA. b'laviano pp. Ulyriei. Diidiim pro­
ximis eo uso ni busque conecssum eral, ul extráñeos .ib empíionc re moveré ni ñeque homines suo arbitralu 
ve míen da distraherenl. Sed qui a gravis hace videlur injuria, quae ínam honestáis colore velalur, ul ho mi lies 
de rebus suis tac ere nliquid cogantur invili. superiore lege cas sata unusquisque suo arbitratu quaerere vel pro­
bare possit emptorem, msi les specialiter quasdam personas hoc (acere prohibucrit (a. dril),»

C.Th.3.1.6 no reeoge «nisi lex spcdaliler quasdam personas hoe faceré prohibucrit».
Quienes sean los pro.xinn y los consortes ha sido muy discutido; se ha entendido que el término coit - 

x iiríes se refiere a «contributari» y no a los copropietarios. Vid. por todos, Bk i.l o mo , 1! dintto di pceladone, 
op. cit., pp. 1% y ss., quien cree verosímil que entre C.4.52.3 y C4.38.14 (C.Th.3,1.6) debió existir una 
constitución, probablemente de Constantino, en la que se reconocía el derecho de prelación.

37 Vid. Biíi fi)Ni­, M , •■Ciinxiirtiiiw e vomnittnui», ¡jabeo. 6, 1960, pp. 195 y ss.. quien aljibuye el texto 
a Ulpiano antes que a Sabino y su relación con la enajenación pro pune  del son l is contra el pcwtunt ne di- 
vidatur.

■w Así queda ratificado por D.8,2.26: «ilaque pmpler mimensas eotttcntiones plerumque res ad divisio­ 
ncm perveml», y también por D.31,77.20: «[...] discordiis | ...] quas materia communionis solel excítale.»
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